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作为经济法哲学基础的分配正义:
以罗尔斯为中心

商红明*

内容提要:经济法的理论基础已有不少讨论,但尚有可拓展的空间。从哲学角度看,承认还是分

配是当今社会哲学对社会认识的两种基本范式,宪法行政法以 “承认”范式为中心,分配是沟通

哲学和经济法学的桥梁。作为分配正义集大成者的罗尔斯,其第二原则意义上的分配正义理论,

不仅可以作为经济法学的精神,为经济法学的独立地位提供独特性证成,而且还与经济法部门相

贯通。在实践层面,罗尔斯在一定程度上也影响了美国的肯定性行动计划,而今天我国的社会贫

富差距,一定程度上也呼唤作为分配正义之经济法的实践展开。

关键词:经济法哲学 罗尔斯 承认与分配 分配正义 权利倾斜性配置行动

黑格尔曾说:“法的基地一般说来是精神的东西。”〔1〕 姑且不论此话是否周全,但法之精神的

重要性,由此可见一斑。对于晚近兴起的中国经济法学而言,此话的意义尤为重大。“经济法有

没有理论基础? 这一问题关系经济法的命运。”〔2〕 相较于传统法律部门,经济法的法哲学基础一

直较为薄弱,虽然近年来一些学者不懈耕耘,取得了一定的成果,〔3〕 但仍有待开拓的空间。本着

探寻经济法哲学基础的学术关切以及理论关照现实的研究理路,本文在新近哲学尤其是社会哲学

对现实问题不同回答的语境下,试图通过重点分析分配正义理论与经济法的关联,为深化我国经

济法理论的 “形而上”基础提供丝缕浅薄见解;此外,通过对几乎与罗尔斯正义理论大讨论同时

兴起且一定程度上受其影响的美国肯定性行动计划作简短介绍,试图为中国经济法学分配正义的
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实现勾勒出一个初步的 “形而下”〔4〕的理想图景。

一、经济法为何要走向分配?

“承认”作为法兰克福学派第三代的核心概念,在新近的社会哲学中极具影响。阿克赛尔·

霍耐特 (AxelHonneth)在 《为承认而斗争》一书中,借用米德的社会心理学实现了青年黑格尔

承认理论的经验主义转型,提出了一种在当今社会哲学界颇有影响的观点:“历史过程不再是纯

粹的事件,而是冲突的发展过程,是承认关系不断扩大的渐进发展。”〔5〕在此基础上,霍耐特进

一步提出了其基于 “承认”这一道德一元论基础上的多元正义论。当然,比霍耐特更早注意到黑

格尔这一理论的是科耶夫 (Kojeve)。科耶夫在一篇有关黑格尔的文章中明确指出:“一旦发现了

承认概念,黑格尔发觉自己拥有了其整个哲学的关键概念。”〔6〕科耶夫对其承认理论的论证是在

主人与奴隶的关系中展开的,虽然这一论证受到了马克思有关工人阶级解放理论的影响,但科耶

夫把这种解放放到一个更宽泛的历史背景中。在他那里,“问题的关键已经不是现代市民社会的

资产阶级与无产阶级的阶级斗争,不是剩余价值理论所揭示的剥削问题,而是一个有关人性的相

互承认的政法问题”,“他们所赖以为基础的理论也不再是政治经济学,而是相互承认的政治历史

理论以及后来的法权现象学”〔7〕。在此,马克思以经济利益分配为核心的阶级斗争论似乎消失了

踪迹,尽管科耶夫是一个公开的马克思主义者。

所幸的是,当代新左派政治哲学家南茜·弗雷泽 (NancyFraser)在一定程度上复兴了马克

思主义阶级斗争论中的 “分配”维度。在 《从再分配到承认》一文中,弗雷泽尽管承认 “‘争取

承认的平等’在20世纪末迅速成为政治冲突的主要形式”,但也坦言 “这并不是事情的全部”。她

认为,社会经济不正义与文化不正义都是当代社会中的普遍现象,我们需要的不是简单支持或完全

拒绝所有的身份政治,而是把目前彼此分离的两个政治问题关联起来。“只有把承认和再分配连接

起来,我们才能提出适合我们时代要求的批判性理论框架。”基于此,弗雷泽提出了其观点二元论

的分析框架。〔8〕因此,在一定程度上,霍耐特继承了黑格尔承认理论的 “身份—政治”模式,

而弗雷泽则延续了马基雅弗利、霍布斯以来,尤其是由马克思发扬光大的 “生存—经济”模式。

事实上,学界在很大程度上受到这些认知模式的影响。例如,就农民工保护而言,有人认

为,其根本问题不在于直接去争取维持生计的收入、福利等 “生存—经济”维度的东西,而是争

取承认、争取获得这些待遇和机会的 “资格”“公民权”;其解决方案是 “走向承认”。〔9〕然而,
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对当下中国经济法学而言,我们应着重采用何种模式? 笔者以为,我们应注重 “生存—经济”模

式的研究。究其原因:第一,从社会整体而言,20世纪80年代是个资源扩散的年代,而90年代

以来的中国社会则呈现资源重新积聚的趋势。〔10〕不同年代居民的努力具有不同的再分配效

应。〔11〕因此,社会的分配结构尤为重要,经济法学界也的确应当给予充分关注。第二,不可否

认是,为承认而斗争,为权利鼓与呼,对法治国家建设而言,具有重大的原点性意义;但同时也

要警惕空洞的 “权利话语”主张可能存在的弊病,〔12〕即对具体规则的分配再分配效应缺乏关注,

进而事实上并无益于问题的解决。第三,更为重要的是,“身份—政治”模式下的 “为承认而斗

争”的认知路径侧重于政治维度,更适合作为宪法、行政法的研究范畴;而经济法的研究对象更

多为社会经济问题,从 “生存—经济”模式下的 “分配”角度切入也更顺理成章。第四,基于第

三点,在当今中国社会发展所处阶段,注重 “生存—经济”模式下的分配路径研究也会遭遇较少

现实阻力。

二、罗尔斯的分配正义

分配正义有其悠久的历史脉络。亚里士多德在其伦理学中对 “具体公正”进行了二次划分,

其一即是 “在私人交往中起矫正作用的公正”。矫正的公正又有两种,对应于两类私人交往:出

于意愿的和违反意愿的。其二即是 “表现于荣誉、钱物或其他可析分的共同财富的分配上的公

正”。此其二即 “分配正义”。虽然此处分配正义的定义包含了对 “可析分的共同财富”的分配,

但在具体论述 “分配正义”时,亚里士多德却主张:“人们都同意,分配的公正要基于某种 ‘配

得’,尽管他们所需 (摆在第一位)的并不是同一种东西。民主制依据的是自由身份,寡头制依

据的是财富,有时也依据高贵的出身,贵族制则依据德性。”〔13〕显然,无论是抽象的 “配得”,

还是具体的 “身份”“财富”“出身”和 “德性”,都与 “尊重他人为人,并保障其为人”的现代

分配正义理念并不相同。尤其当亚里士多德在论述 “公正的性质与范围”时主张 “公正是指一种

品质”〔14〕“公正是一切德性的总括”〔15〕,其基于 “配得”的分配正义主张与现代个体价值平等

尊重的分配正义理论更是相去甚远。

转折点出现在康德的著述中。为了实现绝对律令,〔16〕康德认为 “政府有权强迫富人提供维

持那些在最必要的自然需求上不能自己维持自己的人的资金”,“这可以通过向国家公民的私有财

产或者贸易来征税,或者通过建立基金会及其利息来实现”。当然,“这样做不是为了国家需要,
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而是为了人民的需要,但不只是通过自愿的奉献”,“国家不能抛弃任何一个要活下去的人”〔17〕。

在此,接济穷人已由私人自为的慈善变为国家不可推卸的强制义务。这种转变的出现与康德对道

德平等的认识有关。在 《伦理学讲义》中,康德说:“最好去看看穷人是否有获得帮助的其他方

法,而不是以遭到 ‘贬低’的方式接受施舍。”〔18〕因为在康德看来,给人施舍在抬高了施舍者的

“骄傲”的同时又 “贬低”了接受者,而这已经破坏了道德的最核心本质:我们必须把任何别人

都当作其自身的目的,而非满足自我 “慷慨”虚荣的工具。因此,康德之后,“分配正义”由富

人慈善中的 “恩惠”变成了由国家保障的穷人的 “权利”,而这正是现代分配正义的核心要素。

罗尔斯是康德的追随者。〔19〕 “20世纪的伦理学、经济学曾经把 ‘分配正义’束之高阁,罗

尔斯则在双方的学问上想要恢复 ‘分配正义’的权力。”〔20〕罗尔斯于1971年出版了 《正义论》,

在该书的第46节,罗尔斯给出了其两个正义原则的最后陈述:“第一原则,每个人对与所有人所

拥有的最广泛平等的基本自由体系相容的类似自由体系都应有一种平等的权利。第二原则,社会

和经济的不平等应这样安排,使他们:①在与正义的储存原则一致的情况下,适合于最少受惠者

的最大利益,并且,②依系于在机会公平平等的条件下职务和地位向所有人开放。”〔21〕在此,尤

其是第二原则 (机会平等与差别原则)所发散出来的关照弱者的思想,既延续了康德的足迹,也

是对功利主义的反叛,而这正是正确定义现代分配正义概念的逻辑起点。所以,弗莱施哈克尔感

叹道:“这个概念在几乎两个世纪政治辩论中发挥了突出的却不成熟的作用。现在,它终于得到

了清晰的表述。”〔22〕

罗尔斯对分配正义的论述始自 《正义论》出版前的两篇重要论文,其一即是罗尔斯于1967

年发表于 《哲学、政治与社会》第三期上的 《分配正义》一文,其二即是1968年于 《自然法论

坛》十三期上发表的 《分配正义:一些补充》一文。在 《分配正义》一文中,罗尔斯明确宣称,

其正义两原则处理的是社会基本结构问题,这种基本结构包括政治制度和主要的经济、社会制度

两大部分,而正义的两原则就是应对这两方面的不平等。〔23〕在此,正义的两原则与社会基本结

构的两大部分之间似乎存在着一种潜在的对应关系。当然,这里仅是一种猜测,只不过在 《分配

正义:一些补充》中,这种猜测应验了,这种潜在的对应关系被公开化了。罗尔斯写道:“正义

两原则的公式假设我们可以有用地将社会结构划分为两个相互区别的部分,第一原则适用一个部
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SeeRawls,DistributiveJustice,inP.Laslett,W.G.Runcimaned.,Philosophy,Politics,andSociety,ThirdSe-
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分,第二原则适用另一个部分”,“基本的自由,诸如主要的政治权利、良心和思想的自由、基本

的公民权等应由第一原则予以平等保障。第二原则适用于收入和财富的分配以及那些对组织权力

产生差异的政治经济制度的结构。”〔24〕进一步地,在 《正义新论》中,罗尔斯公然主张,“正义

原则中第一原则适用于宪法实质问题,第二原则适用于分配正义之制度”〔25〕。秉承罗尔斯的这一

思想脉络,本文中使用的罗尔斯的 “分配正义”这一概念指称的是罗尔斯的第二原则。

三、分配:罗尔斯与经济法的衔接

从词源上看,国内经济法学界基本都认同 “经济法”一词来源于摩莱里、德萨米的著作。在

摩莱里的著作 《自然法典》中,“分配法”与 “经济法”并列使用,题为 “分配法或经济法”。在

其名下包含十二个条款,主要涉及部族和城市的划分、自然或人工产品的分配、分配的计量与核

算以及买卖或交换的禁止和例外。〔26〕德萨米继承了摩莱里的这一提法,在 《公有法典》中,德

萨米也将 “分配法和经济法”两个概念并列使用,作为第三章紧跟第二章 “根本法”之后,主要

涉及的是公社的计划和组织问题。〔27〕当代国内经济法学者对经济法与分配法的关系或者说经济

法的分配维度也关注甚多。杨紫烜教授指出:“经济法实质上就是分配法。”〔28〕在李昌麒教授的

著述中,分配法是经济法体系的重要组成部分,包括财政法、劳动和社会保障法。〔29〕漆多俊教

授主张:“经济法调整国家调节的再分配关系,它是经济领域利益资源的再分配法。”〔30〕张守文

教授认为,分配是贯通经济法的制度建设和法学研究的一条重要经脉。〔31〕显然,在 “经济法”

词源史上,经济法等同于 “分配法”。因此,从词源角度看,确立 “分配正义”对经济法 (分配

法)的核心指导意义似乎并无不妥。

当然,更为重要的是,不论从目的、手段、外延乃至背景,经济法学者对经济法基于 “分

配”维度的认知同罗尔斯的分配正义论存在诸多可通约之处。第一,从目的方面看,正如漆多俊

教授所言 “利益分配不公平,和谐无从谈起”,无论是早期摩莱里等人对 “合符自然意图的法制

蓝本”的展望,还是当代经济法学人寄希望于通过经济法实现 “经世济民”的学术理想,都与罗

尔斯试图通过其分配正义实现社会公正再造的旨趣不谋而合。第二,从实现方式上看,不论是摩

莱里等人强烈主张的 “计划性分配”方式,还是当代经济法学者运用的市场经济条件下的 “再分

配”方式,二者本质上走的都是 “生存—经济”模式下的 “分配”之路,这与罗尔斯分配正义论

在 “承认还是分配”的方式选择上也保持了一致。第三,从适用外延上看,罗尔斯第二原则意义

上的分配正义论主要适用于机会、收入、财富、自尊的基础的分配等 “分配正义之制度”的问
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前引 〔19〕,Rawls文,第53页。
〔美〕罗尔斯:《作为公平的正义:正义新论》,姚大志译,三联书店2002年版,第78页。
参见 〔法〕摩莱里:《自然法典》,黄建华、姜亚洲译,商务印书馆1982年版。
参见 〔法〕德萨米:《公有法典》,黄建华、姜亚洲译,商务印书馆1982年版。
杨紫烜主编:《经济法》,北京大学出版社2006年版,第7 8页。
参见李昌麒主编:《经济法学》,中国政法大学出版社1996年版。
漆多俊:《经济法———利益资源的再分配法》,载 《法制日报》2007年12月16日,第16版。
参见张守文:《贯通中国经济法学发展的经脉———以分配为视角》,载 《政法论坛》2009年第6期。
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题,而非如第一原则那样适用于 “宪法实质问题”,其侧重于社会经济生活层面,此与经济法的

调整对象范畴大体相同。第四,从现实背景上看,罗尔斯的正义论主要是针对美国当时严峻的种

族歧视、民权运动高涨等社会失衡、分配不公的现实背景提出的,而当今中国共同富裕目标的实

现也在一定程度上需要借鉴分配正义理论。

四、罗尔斯和诺齐克之争与经济法地位的证成

罗尔斯的正义论在被赋予公平的精神后,就变成了 “作为公平的正义”。中国的经济法如果

配上 “分配正义”的精神,似乎就可以称之为 “作为分配正义之经济法”。作为分配正义之经济

法是罗尔斯第二原则意义上的经济法,其不同于主要立基于 “平等的自由”第一原则上的宪法行

政法,因而也就较容易将经济法与宪法行政法相分离。但如何从法哲学角度区分经济法与民商

法呢?

罗尔斯 《正义论》出版后的第三年,诺齐克推出了 《无政府、国家与乌托邦》,提出了其著

名的 “持有正义”主张,以对抗罗尔斯的 “分配正义论”。诺齐克虽对罗尔斯评价甚高,〔32〕但同

时也是罗尔斯最为严厉的批评者。诺齐克对罗尔斯的批评主要从以下两个方面展开。第一,“分

配正义”是 “模式化”的正义原则,其不仅是不稳定的,而且还极易引起公权对私权的侵犯。诺

齐克说:“每一个模式化 (或目的)原则都容易被个人转让他们在这一原则下所得份额的自愿行

为所颠覆。”〔33〕“分配正义的目的原则和大多数模式化原则,确定了这种他人对人们行为和劳动

的 (部分)所有权。这些原则从一种古典自由主义的自我所有权的概念,转向一种对他人的 (部

分)所有权的概念。”〔34〕第二,差别原则的合作前提假设是薄弱的,罗尔斯丧失了其在原初状态

中的中立性。“无疑,差别原则提出了那些才智较低的人们愿意合作的条件。但是,这是那些才

智较低的人们能期望得到别人的自愿合作的公平协议吗? 在产生社会合作的收益方面,各方的状

态是对称的。才智较高者是通过与才智较低者的合作得益的,同时,才智较低者是通过与才智较

高者的合作得益的,但差别原则在这两者之间都不是保持中立的。”〔35〕换句话说,诺齐克批评罗

尔斯只看到了接受者的权利,而没有看到给予者的权利。〔36〕

罗尔斯与诺齐克的立场的确不同。罗尔斯在 《正义论》的开篇写道 “每个人都拥有一种基于

正义的不可侵犯性”〔37〕,显然罗尔斯是站在被动防御的立场的;而诺齐克在 《无政府、国家与乌

托邦》的前言第一句写道 “个人拥有权利”〔38〕,则是站在主动者的立场。这一主动一被动间就可
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诺齐克指出,《正义论》是自约翰·斯图亚特·密尔以来所仅见的一部有力的、深刻的、精彩的、论述宽广和系统的

政治和道德哲学著作……政治哲学家们现在必须要么在罗尔斯的理论框架内工作,要么解释不这样做的理由。参见 〔美〕罗伯

特·诺齐克:《无政府、国家与乌托邦》,何怀宏等译,中国社会科学出版社1991年版,第187页。
前引 〔32〕,诺齐克书,第169页。
前引 〔32〕,诺齐克书,第177页。
前引 〔32〕,诺齐克书,第197页。
参见何怀宏:《公平的正义:解读罗尔斯 <正义论>》,山东人民出版社2002年版,第189页。
前引 〔19〕,罗尔斯书,第3页。
前引 〔32〕,诺齐克书,第1页。
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以窥探出二者之玄机,至于一个使用 “分配正义”,一个主张 “持有正义”也就顺理成章了。诺

齐克的 “持有正义”包含三个原则:“(1)一个符合获取正义原则获得一个持有的人,对那个持

有是有权利的。(2)一个符合转让正义原则,从别的对持有拥有权利的人那里获得一个持有的

人,对这个持有是有权利的。(3)除非是通过上述 (1)与 (2)的重复应用,无人对一个持有拥

有权利。”〔39〕显然,第一个原则是基于无主物的取得,第二原则是基于转让的取得,二者皆没有

争议。诺齐克的致命问题在于其无法证明 (或追溯)持有的历史正当性。作为补充,诺齐克提出

了 “矫正正义”,以用于矫正历史上非正当的持有。显然,民商法领域内的不当得利返还,基于

欺诈的合同撤销权等均可看作是对这一矫正正义的运用。但奴役、强占呢? 这些已经远远超越了

民商法领域内的矫正了,或者说它要持续不断地矫正。而矫正不外乎再分配,矫正正义也不外乎

是再分配的正义,因而诺齐克最终也会走向罗尔斯,虽然其对罗尔斯的批评也不乏道理。

讨论诺齐克与罗尔斯之争的意义在于,从中我们可以窥探出经济法与民商法分离之端倪。事

实上,诺齐克所主张的持有正义延续了洛克传统,在那里 “人们联合成为国家并受制于政府的一

个主要的重大目的,是保护他们的财产”, “公民社会的首要目的是保护财产”〔40〕,而非横加干

预。罗尔斯则延续了康德的 “一切财富都是靠抢劫得来”〔41〕的康德主义传统,因而在罗尔斯的

著述中 “道德应得”是个重要概念,他反对靠先天抢劫而得到社会地位优势,主张分配正义也就

不足为怪了。当然,无论是诺齐克基于对个人持有尊重基础上的持有正义,还是罗尔斯强调 “道

德应得”基础上的分配正义,二者都散发着对个人权利尊重的思想光芒。也正因如此,他们同属

于新自由主义阵营,只不过诺齐克延续了洛克传统,站在个人与国家的关系立场,而罗尔斯则站

在得利者与失利者之关系立场。由此,近现代民商法可以看作对抗公权之存在,而经济法可以说

是协调私权之产物。前者高举 “所有权绝对”的大旗,后者则信奉 “分配正义”,由此也就开启

了二者精神思想之分流,民商法与经济法方才有了根本性之区别。

五、罗尔斯与经济法部门

(一)机会平等:罗尔斯与反垄断法

一般认为,反垄断法的价值诉求在于效率。波斯纳就认为,“反托拉斯法的唯一目标应当是

促进经济学意义上的效率”,“没有任何理由用反对托拉斯来达到与效率无关甚或对立的目

标”〔42〕。然而,这一观点在自由主义的经济学家们看来,简直就是事与愿违。产业经济学家德姆

赛茨在纪念谢尔曼法颁布100周年的会议致辞中一针见血地指出:“在我们对竞争的理解中,还

没有出现与反托拉斯有关系的内容。”〔43〕“‘垄断租值’永远是由需求强弱决定的,其他因素无法
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前引 〔32〕,诺齐克书,第157页。
〔英〕洛克:《政府论两篇》,赵伯英译,陕西人民出版社2004年版,第201、177页。
前引 〔18〕,弗莱施哈克尔书,第98页,注33。
〔美〕波斯纳:《反托拉斯法》,孙秋宁译,中国政法大学出版社2002年版,第2 3页。

Demsetz,Harold,100YearsofAntitrust:ShouldWeCelebrate? Arlington,Va.:GeorgeMasonUniversityShool
ofLaw,LawandEconomicsCenter,1991.转引自薛兆丰:《商业无边界:反垄断法的经济学革命》,法律出版社2008年版,第

162页。
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改变租值。……不论政府管不管,这种垄断租值的存在和大小不受影响,受影响的只是租的实现

形式。”“政府管制垄断的结果,不仅对垄断者不利,对整个社会也不利,因为它不仅扭曲了垄断

者套取租值的意愿,而且还迫使需求者将资源耗费在人际关系的竞逐上,造成社会资源的净

浪费。”〔44〕

当然,我们并不完全赞同反垄断法有损效率的主张,我们怀疑的只是经济学意义上的效率能

否成为反垄断法一种恰切的规范基础。当经济学融入法律进而形构起轰轰烈烈的法律经济学运动

时,功利主义在法律中的滥觞也就不可避免。然而,无论是功利主义鼻祖边沁所主张的 “苦乐”,

还是现今法经济学者所鼓吹的 “效率”,二者本质上都是一个量的累积性概念;这与18世纪以来

政治哲学中的个体本位相去甚远,姑且不论是否经得起类似于哈耶克式对 “社会”概念的批评。

因此,一种立论于个体本位的反垄断法的规范基础更值得我们去探寻。

在 《正义论》中,罗尔斯写道:“我也假设存在一种公平的 (与形式的平等相对的)机会均

等,这意味着:……在经济活动中和职业的自由选择中,政府也执行和保证机会均等的政策。政

府通过管理公司和私人社团的活动,避免对较好地位做出垄断性限制和阻碍来做到这一点。”进

一步地,在罗尔斯实现其正义的社会图景的机制设计中,“配置部门”的职责就是 “要保持价格

体系的有效竞争性,并防止不合理的市场权力的形成”〔45〕。由此可见,罗尔斯并非像极右自由主

义者那样完全否定反垄断法的功用,同时又并非像功利主义者那样仅仅将反垄断法的功用定位于

整体性的效率,而是强调反垄断法的规范基础在于保障个体公司、私人社团的竞争机会的平等。

因为无论企业采取何种竞争战略去赢得竞争机会,在不完全竞争市场中都在一定程度上利用了某

种资源优势或者政策优势,这些优势因素在罗尔斯看来,都是基于自然和社会的 “偶因”,而不

完全是后天自身努力基础上的 “选择”。它们并非 “道德应得”,因而对其垄断行为进行规制并无

不妥。

(二)差别原则:罗尔斯与税法

罗尔斯在分配正义的背景制度中所确立的最后一个部门是分配部门,其存在的任务是通过税

收和对财产的必要调整来维持分配份额的一种恰当正义。这一部门有两个方面的功能。其一是征

收遗产税和馈赠税,并对遗产权进行限制。当然,此举的目的不在于增加政府的财政收入,而在

于纠正财富分配中的不公并避免有害政治自由和机会平等的权力集中。其二即建立一个正义所要

求的税收体系,以为政府提供公共产品募集足够资金,并支付满足差别原则所必需的转让项目。

对于第一个功能的实现,罗尔斯主张累进税原则,而对于第二个功能,罗尔斯则认为 “一种按比

例的支出税可能是最佳征税方案的一部分”。进一步地,罗尔斯认为其分配部门的两项功能与其

正义的两个原则相对应,“对遗产和收入按照累进税率 (当必要时)征税和对财产权力的法律限

定都要保证民主的财产所有制中的平等自由和他们所确立的权利的公平价值。按比例的支出税

(或所得税)要为公共利益提供财政收入,转让部门要在教育等方面确立公正的机会平等,以此
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贯彻第二个正义原则”〔46〕。

毫无疑问,正如罗尔斯的分配正义激起了与诺齐克持有正义的旷世之争一样,罗尔斯对于税

法的观点,尤其是其对于募集公共资金的所得税 (或支出税)所主张的比例税率的观点,更是引

起了学界的广泛争议。弗里德 (Fried)就批评罗尔斯的平滑 (比例)税率主张与其正义理论毫

无逻辑关联,比例税率的主张被明显地错置于罗尔斯的正义论之中。〔47〕而欧凯利 (O’Kelley)

则主张认识罗尔斯所主张的比例支出税的关键在于正确理解其适用前提,即税前的收入分配是否

是公正的;倘若不是如此,一种旨在促进税收收入分配公正的累进税率将是正当的。〔48〕进一步

地,苏金 (Sugin)指出一种水平的比例税是否具有再分配的功效取决于分配的基础,以及政府

如何使用这笔收入。在一个税前收入分配极端不平等的社会里,一种具有累进作用的累进税率也

是满足差别原则的,因而,罗尔斯的作为公平的正义理论与其说是支持一种特定税种或税率结

构,还不如说是为特定的税制设定了限制条件。〔49〕

在我们看来,苏金关于差别原则是特定税制选择的限制性条件的观点以及欧凯利所主张的是

否适用累进税率得考虑税前分配正义之境况,在一定程度上都准确表达了罗尔斯本人对差别原则

式累进税率的看法。罗尔斯在 《正义论》中写道:“财富遗产的不平等跟智力遗传的不平等一样

并非本质是不正义的。确实,前者大概易受到社会的控制,但是关键在于:这两种不平等都应尽

可能满足差别原则。”对于累进税率,罗尔斯说:“无论如何,为了说明两个正义原则的内容,在

这里我们把这种比例税率看成一个良序社会的理想体系的一部分。但不能由此推论:在现存制度

不正义的情况下,当所有事情被考虑到时,即使是严厉的累进所得税也不能被证明为正当。在实

践中,我们经常不得不在几种不正义的或不是最好的安排中进行选择。因此,我们就运用非理想

理论去寻找最少不正义的方案。”“(有时)两个错误加起来是一个正确。”〔50〕显然,在罗尔斯看

来,在现存背景制度不正义的情况下,一种累进税率的选择将是满足差别原则的一种可行方案。

六、罗尔斯与经济法的实践

“如果没有理想的话,政治生活就一无是处;但是,如果理想与现实可能性无关,它们就是

空洞的。我们既要知道自己想要创造的社会是什么样子,也需要向这种社会迈进的具体方

式。”〔51〕如果说罗尔斯的分配正义理论在一定程度上为我国经济法基本精神的确立提供了重要参

照,那么,受其分配正义理论影响的肯定性行动也许会为我国分配正义之经济法的实践展开提供

些许启示。
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〔46〕
〔47〕
〔48〕
〔49〕

〔50〕
〔51〕

前引 〔19〕,罗尔斯书,第280页。

SeeBarbaraH.Fried,ThePuzzlingCaseforProportionateTaxation,2Chap.L.Rev.,185 186 (1999).
SeeCharlesR.T.OKelly,Rawls,Justice,andtheIncomeTax,16 (1)GeorgiaLawReview,32 (1981).
SeeLindaSugin,TheoriesofDistributiveJusticeandLimitationsonTaxation:WhatRawlsDemandsfromTaxSys-

tems,72FordhamLawReview,1991 2014 (2004).
参见前引 〔19〕,罗尔斯书,第279 280页。
〔英〕安东尼·吉登斯:《第三条道路:社会民主主义的复兴》,郑戈译,北京大学出版社、三联书店2000年版,第

2 3页。
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(一)罗尔斯与肯定性行动

肯定性行动 (affirmativeaction)意指美国联邦政府在20世纪60、70年代兴起的一场旨在

维护和促进少数族裔权益保障的计划总称。其所覆盖的群体主要包括少数族裔、妇女、残障人士

以及老兵,所涉及的问题广泛包括教育、雇佣、政府承包合同项目以及住房领域。肯定性行动可

以做不同分期:从20世纪40年代初期到60年代中期的 “维权时期”、60年代末期到80年代末

期的 “优待时期”,以及80年代末期至今的 “平等时期”。〔52〕

对肯定性行动,可以从以下三个角度加以认识。第一,歧视角度。这既包括肯定性行动源于

历史上的种族歧视,也因为肯定性行动在一定程度上又可以看作是反向歧视。第二,多元化。事

实上,早在巴基案中大法官鲍威尔早已将种族作为增加学生群体多元化的一个因素而予以肯定,

而其后众多肯定性行动的支持者对肯定性行动的抗辩理由也是基于其可带来在教育、工作领域的

多元化利益。〔53〕第三,平等观。这种平等的观点也是肯定性行动论争中最普遍的观点,这些从

有关肯定性行动的联邦上诉案件最终都诉诸宪法第十四修正案的平等保护条款就可窥其一斑。在

平等主义者看来,肯定性行动就是应对背景制度的公平缺失的制度设计。〔54〕这与罗尔斯在 《正

义论》中对背景制度设计的公平关怀如出一辙。

事实上,罗尔斯也的确与肯定性行动密切相关。第一,罗尔斯的正义理论虽主要是处理正义

社会建构的一种理想理论,但罗尔斯并未否认一种不完善的理论对非正义社会的价值。肯定性行

动无论其本身正当与否,其显然是作为一种矫正历史非正义的手段。第二,虽然罗尔斯正义论没

有关于肯定性行动的直接论述,但在 《作为公平的正义———正义新论》中,对 《正义论》进行评

述时,罗尔斯写道:“由基于性别和种族的歧视与区别而引起的严重问题并不在其 (正义论)的

议程当中……这毫无疑问是 《正义论》的一大疏忽;但这一疏漏还不至于是一个大错误……是否

错误取决于那些观念如何准确表达了对这些问题处理的政治价值。作为公平的正义以及其他类似

的自由概念将会遭受严重的挫败,如果他们缺乏资源去准确表达那些对保障妇女和少数族群平等

所必须的社会和法律机制调整所需要的政治价值。”〔55〕这也就肯定了肯定性行动在族群问题上

对正义论所表达的政治价值的意义。第三,即使罗尔斯没有书面表达其对肯定性行动的态度,

但有学者回忆,在巴基案作出判决前,罗尔斯本人曾口头表达过维护肯定性行动合宪性的重要

性。〔56〕最后,也是最为关键的是,作为20世纪最伟大的政治哲学家,罗尔斯在很大程度上

复兴了政治哲学对社会公正问题的关注和探讨,罗尔斯本人所持有的平等主义倾向以及对机会

平等的强烈关注所造就的智识氛围,无疑将是影响肯定性行动论辩和展开的重要力量。事实
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〔55〕
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参见王凡妹:《美国 “肯定性行动”的历史沿革———从法律性文件的角度进行回顾与分析》,载 《西北民族研究》

2010年第2期。

SeeJenniferDelton,RacialIntegrationinCorporateAmerica (1940 1990),CambridgeUniversityPress,2009,

p.280.
SeeCharlesLockhart,SociallyConstructedConceptionsofDistributiveJustice:TheCaseofAffirmativeAction,56

(1)TheReviewofPolitics,34 37 (1994).
中文翻译另可参见前引 〔25〕,罗尔斯书,第106页。

SeeThomasNagel,JohnRawlsandAffirmativeAction,39TheJournalofBlacksinHigherEducation,82 84
(2003).
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上,前文洛克哈特 (CharlesLockhart)对于 “肯定性行动与分配正义”的讨论一文正是这一重

要力量的展现。因此,一定程度上可以讲,肯定性行动是罗尔斯分配正义理论智识之花所结出

的实践之果。

(二)经济法学与中国的权利倾斜性配置行动

“权利倾斜性配置”,主要描述的是公权机构额外规制或过度保护交易一方私权的现象。〔57〕

一定程度上延续这一定义,此处的 “权利倾斜性配置行动”描述的是公权机构通过对弱者权益的

额外赋予以图实现社会公正再造的现象或者趋势,当然它已不再仅仅局限于对传统私法中交易的

干预。事实上,中国近些年来也正进行着权利倾斜配置行动。在劳动法领域,相继通过了 《劳动

合同法》《就业促进法》《劳动争议调解仲裁法》,在个人所得税法领域,进行了将个税起征点提

高到5000元等旨在保障劳动者权益和低收入群体的 “权利倾斜性配置立法”;在司法政策方面,

2004年10月26日最高人民法院为了保障被执行人有房居住而做出 《关于人民法院民事执行中查

封、扣押、冻结财产的规定》的司法解释,其第6条规定:“对被执行人及其所扶养家属生活所

必需的居住房屋,人民法院可以查封,但不得拍卖、变卖或者抵债。”这可以看作 “权利倾斜性

配置司法”。对这些集群出现的现象或者趋势,学界目前尚未给予充分的关注,而我们此处则以

“权利倾斜性配置行动”这一表述予以概括。

任何社会现象的产生都有其深厚的历史动因。权利倾斜性配置行动在现今中国的兴起一定程

度上是过去几十年中国所走的优先发展城市、农业哺育工业的经济优先战略的必然结果。改革促

进了发展,但一定程度上也加剧了社会分层。因而一种波兰尼意义上的以保护社会为核心的反向

运动正试图兴起。〔58〕这也符合我们对中国未来几十年走势的一个初步判断,即中国很可能走上

一个由经济建设向社会建设的转型。在这一转型过程中,经济法学,尤其是作为分配正义之经济

法学将大有作为的空间,甚至可以说将迎来其二次勃兴。〔59〕如前所述,这是由部门法的功能区

隔决定的:宪法行政法关注政治自由诸问题;民商经济法关注社会经济问题,经济法则尤为倾情

于分配正义问题。因此,我们可以说,嵌入罗尔斯分配正义理论的中国经济法学,亦即作为分配

正义之经济法,实质上奠定了权利倾斜性配置行动的哲理根基。换句话说,权利倾斜性配置行动

是分配正义之经济法的现实表达。

七、结 语

经济法学发展的四十余年,从苏式调整对象论的大经济法时代,到受德式民法影响而民法经

济法分离,再到现今受美国法影响而规制法兴起,中国的经济法学一直在探寻自身的精神归宿。

罗尔斯第二原则意义上分配正义之经济法,在理论上,承接了分配正义的学术史脉络和当下 “承

认—再分配”的哲学讨论,在制度上,能为经济法独立地位提供独特性证成,并能与经济法部门
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参见应飞虎:《权利倾斜性配置研究》,载 《中国社会科学》2006年第3期。
参见 〔美〕波兰尼:《大转型:我们时代的政治与经济起源》,冯钢、刘阳译,浙江人民出版社2007年版。
参见商红明:《包容性增长与分配型经济法》,载吴志攀主编:《经济法学家》,北京大学出版社2012年版,第20 25页。
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相贯通,在实践上,也有力地回应了当今社会现实与呼吁,可谓 “道”“器”并举。诚然,对于

博大精深的经济法哲学主题,本文尝试难免挂一漏万,作者意欲形散而神聚,力图精进点滴,然

力有不逮,不足之处还请方家批评指正。当然,无论如何,“我想,一种长远的总体观或还是有

用的”〔60〕。

Abstract:Jurisprudenceofeconomiclawhasbeingdiscussedfrequently,butthephilosophylevel

anditsguidancetorealityshouldbestrengthened.Fromthephilosophyperspective,recognition

ordistributionarethetwobasicparadigmsofsocialcognitionincontemporarysocialphilosophy.

Constitutionalandadministrativelawfocusontheparadigmofrecognition,butdistributionisa

perfectbridgetoconnectphilosophyandeconomiclaw.Rawls,asa masterof modern

distributivejustice,histheoryofdistributivejusticeinthesenseofthesecondprinciplecannot

onlyserveasthespiritofeconomiclawsjurisprudence,butalsoprovideauniqueproofforitsin-

dependentstatus.Atthesametime,itisinaccordwiththedepartmentofeconomiclaw.Atthe

practicallevel,tosomeextent,RawlstheoryofjusticeinfluencedtheAmericasAffirmative

ActionProgram,whichcanprovidescientificnutritionfortheactionoffavorableallocationofle-

galrightsinChina.

KeyWords:philosophyofeconomiclaw,Rawls,recognitionordistribution,distributivejustice,

actionoffavorableallocationoflegalrights
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〔60〕 何怀宏:《正义在中国———一个初步的思路》,载廖申白等:《正义与中国:<正义论>出版四十周年纪念文集》,中国

社会科学出版社2011年版,第217页。


